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En el presente proyecto se analizará el delito militar como fuente 
generadora de responsabilidad del Estado, utilizando para ello una metodología 
cualitativa de carácter descriptivo, fundamentada en la observación e 
interpretación de la normativa legal, jurisprudencia y doctrina existente sobre el 
delito militar y la responsabilidad del Estado. 
 




In this project we will analyze the military criminal offense as a source of 
state responsibility, using a qualitative methodology descriptive, based on 
observation and interpretation of the regulations, existing case law and doctrine 
on military criminal offense and State responsibility. 
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 El fuero penal militar no obedece a parámetros de impunidad de los 
delitos cometidos por militares y policías; su existencia es consecuencia de la 
diferenciada naturaleza funcional que cumplen los miembros de las Fuerzas 
Militares y de Policía, reconocida ésta desde tiempos inmemoriales.  
 
 Así las cosas, la jurisdicción penal militar como marco jurídico punitivo 
atiende a unos principios sustanciales y procesales, constituyéndose como 
norma rectora de vital importancia para la ley penal militar: el principio de Juez 
Natural. 
 
  “Los miembros de la Fuerza Pública en servicio activo, cuando cometan 
delitos contemplados en este código u otros en relación con el servicio, sólo 
podrán ser juzgados por los jueces y tribunales establecidos en este código e 
instituidos con anterioridad a la Comisión del hecho punible” (Ley 522 de 1999, 
art. 16).   
 
 El reconocimiento efectivo de tal principio, motivó el contenido del Acto 
Legislativo No. 02 de 2012: Reforma a la Justicia Penal Militar. Ahora bien, es 
apenas obvio que si los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía 
Nacional, ostentan la calidad de servidores públicos, aquellas actuaciones 
licitas o no, que generen perjuicios – como cualquier otra actividad de la 
Administración Pública -  son susceptibles de ser controvertidas por la vía 
administrativa y de ser el caso, ser dirimidas ante Tribunales Administrativos. 
 
 Corolario de lo anterior, los delitos contra personas y bienes protegidos, 
constituyen responsabilidad patrimonial del Estado, en la medida que sea 
consecuencia de una acción u omisión imputable a un aforado militar y que  
generen un daño o perjuicio a quien no tenía por qué soportarlo.  
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1. DINÁMICA HISTÓRICA DEL FUERO PENAL MILITAR.   
 
 En los años 70s y 80s organismos internacionales de protección de los 
Derechos Humanos, emitieron observaciones a Colombia y serios reparos a la 
Jurisdicción Penal Militar, motivados por la disposición existente en aquel 
cuerpo normativo de juzgar civiles y conocer conductas violatorias de los 
derechos humanos.  
 
De la mano de la Constitución Política de Colombia en el año1991, 
surgen líneas jurisprudenciales que en principio atacaron la estructura de la 
Justicia Penal Militar hasta el punto de negar el ejercicio de la jurisdicción para 
los miembros de la fuerza pública, verbi gratia en el año 1995, se llegó a 
señalar que los Tribunales y Cortes marciales a los que aludía el artículo 221 de 
la Carta,  no podían ser integrados por militares.   
 
Como respuesta, se fijó requisitos a los miembros de las Fuerzas 
Militares y de Policía para desempeñar cargos en la Justicia Penal Militar (Acto 
Legislativo No. 02 de 1995). 
 
La Comisión redactora de la ley 522 de 1999, se fundamentó en el 
sistema penal ordinario vigente, adoptando en la administración de justicia 
militar la misma formula de: funcionario y secretario. En igual sentido, se 
dispuso la separación absoluta del sistema de Justicia Penal Militar con el 
mando militar.   
 
Citada norma crea la Figura del Fiscal Penal Militar, para que formulara 
la acusación, como una etapa intermedia entre la investigación (Juez de 




Asimismo, se fijan nuevos requisitos para el desempeño de cargos que 
implican el ejercicio de la potestad jurisdiccional en la Justicia Penal Militar, 
haciendo énfasis en que para ocupar los cargos de: Magistrados, Fiscales ante 
Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra, Jueces de Instancia, Fiscales y 
Funcionarios de Instrucción, se requería ser oficial de la Fuerza Pública en 
servicio activo o en retiro, además de ser abogado. (Ley 940 de 2005). 
 
2. CRITERIOS DE CONOCIMIENTO DE LA JURISDICCIÓN PENAL MILITAR.   
 
2.1  LEY 522 DE 1999.   
 
 En vigencia de la ley 522 de 1999, la jurisprudencia concreta como 
criterios de conocimiento de la Justicia Penal Militar, los siguientes: 
 
 a). Criterio Subjetivo o Personal: Alude a la condición de miembro de 
las fuerzas militares y de policía en servicio activo que debe ostentar el sujeto 
activo, para que la jurisdicción penal militar pueda conocer la conducta (Corte 
Constitucional, [CC.] sentencia C- 358/2007). 
 
 b). Criterio Objetivo o Funcional: Se refiere a la relación próxima y 
directa con el servicio.  Para que una conducta pueda ser investigada y juzgada 
por la jurisdicción penal militar, debe mantener un vínculo próximo y directo con 
el servicio.  Sin ésta relación de proximidad, el acto siempre será juzgado por la 
jurisdicción ordinaria, sin importar la calidad del sujeto activo (CC., sentencia C- 
358/2007). 
 
En igual sentido, dispone que en ningún caso los delitos de tortura, 
genocidio y desaparición forzada, puedan ser relacionados con el servicio;  por 




2.2.  ACTO LEGISLATIVO No.02 DE 2012.  
 
 La última reforma a la Justicia Penal Militar, pretende armonizar el 
derecho penal militar con el derecho internacional humanitario. Bajo ese 
espíritu, sin efectuar modificación a los dos (2) criterios considerados en la ley 
522 de 1999, incorpora un tercer criterio derivado del nuevo contenido del 
artículo 221 de la Constitución: 
 
 Criterio normativo. Hace referencia a que el derecho internacional 
humanitario se aplicará siempre como lex speciallis, frente a los actos que 
hayan ocurrido en el contexto del conflicto armado.  
 
En ese mismo  sentido, complementa el criterio objetivo, señalando que 
la relación próxima y directa con el servicio, no se predica exclusivamente de 
los actos relacionados con el conflicto armado, ya que existen conductas típicas 
penales militares que no son violaciones del derecho internacional humanitario.  
 
Sumado a lo anterior, el Acto Legislativo agrega unas conductas como 
constitutivas de exclusión absoluta de conocimiento de la jurisdicción penal 
militar; es decir, que siempre serán juzgadas por la jurisdicción ordinaria, éstas 
son: crímenes de lesa humanidad, genocidio, desaparición forzada, ejecuciones 
extrajudiciales, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado.     
 
Así las cosas,   
 
La nueva realidad constitucional indica no solo que en el juzgamiento de 
los militares en relación con conductas ligadas al desarrollo del conflicto armado 
se deberán observar las reglas del Derecho Internacional Humanitario, sino 
además que las infracciones al mismo son de competencia de la Justicia Penal 
Militar (siempre y cuando no se constituyan en alguno de los delitos 
10 
 
expresamente excluidos de su competencia) (Consejo Superior de la Judicatura 
[CSJ] 2013. Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Rad. 
No.11001010200020110146101, providencia de 6 junio 2013. MP. Dr. Henry 
Villarraga Oliveros). 
 
3.  DE LA NATURALEZA ADMINISTRATIVA DE LA ACTIVIDAD MILITAR.   
 
 Es apenas consecuente señalar que las Fuerzas Militares y de Policía, 
en la medida que hacen parte del Estado en específico de la rama ejecutiva 
(1991), contribuyen a la esencia genérica de la administración pública; esto es: 
la satisfacción del interés general y el cumplimiento de los cometidos estatales.  
Santofimio Gamboa Jaime. Tratado Derechos Administrativo, Universidad 
Externado de Colombia. 2003. 
 
 Ahora bien, la administración pública no satisface su objetivo por sí sólo, 
para ello requiere de la plenitud de sus actividades, conocidas en sentido 
específico como acto administrativo, que se traduce en la expedición de 
decisiones individuales o personales de carácter subjetivo o en regulaciones de 
carácter general o impersonal.   
 
Para el caso materia de investigación, las Fuerzas Militares desarrollan 
sus actividades en concordancia con los fines del Estado mediante órdenes 
militares, las cuales pueden ser verbales o escritas; pero sí y sólo sí, son 
emitidas con el cumplimento de los requisitos de: legitimidad, lógica, 
oportunidad, claridad, precisión y observancia de los Derechos Humanos, es 
susceptible de ser ejecutada sin vacilación, por parte del subalterno. 
 
Estos elementos constituyen la obediencia militar debida reflexiva, 
enunciada en la Constitución Política y en la jurisprudencia nacional. Éste 




Condición esencial para la existencia de toda fuerza militar, consiste en 
mandar y obedecer dentro de las atribuciones del superior y las obligaciones y 
deberes del subalterno; contrarresta los efectos disolventes de la lucha, crea 
íntima cohesión y permite al superior exigir y obtener del subalterno que las 
órdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilación, implica la observancia 
de las normas y órdenes que consagra el deber profesional. (Ley 836 de 2003, 
Capitulo II, Art.17). 
 
4.   LA ORDEN DE OPERACIONES COMO ACTO ADMINISTRATIVO. 
 
 El Consejo Superior de la Judicatura en consonancia con las 
disposiciones del Tribunal Superior Militar ha concluido que en efecto toda 
Orden de Operaciones “constituye auténtico acto administrativo, no obstante lo 
sui generis que pueda resultar su forma” (CSJ, 10 de diciembre 2012, Rad. 
201202259). 
 
Bajo ese planteamiento, el Alto Tribunal Disciplinario considera pertinente 
expresar: (CSJ, 15 de Noviembre 2012,  Rad. 201202160). 
  
 Primero. La Orden de Operaciones (ORDOP) cumple con todos y cada 
uno de los elementos esenciales del acto administrativo de la siguiente manera: 
 
          - Elemento Subjetivo u órgano competente: la orden es suscripta por un 
agente del Estado identificable -facultado para el efecto-, el Comandante de la 
unidad militar. 
 - Elemento Objetivo o Voluntad administrativa: este elemento se cumple 
en el apartado correspondiente a la fase de ejecución, en el que se expresa, 
además de la misión, la intención del comandante, el propósito de la operación, 
concepto de la operación y determinación de la normatividad aplicable. 
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 - Elemento Causal: la fundamentación o motivación de la orden se 
encuentra dada a lo largo del documento en que formaliza (expresada en 
términos de necesidad militar) concretamente se puede identificar en el 
momento de la determinación de la misión  y ejecución especialmente. 
 - Elemento Finalista: el sustento usual de una ORDOP es dar 
cumplimiento a un planeamiento surtido en los escalones superiores del mando, 
correspondientes a la política gubernamental de seguridad y defensa nacional, 
el plan de campaña, el plan de guerra y el plan de operaciones proveniente de 
estamentos de mayor jerarquía, como puede ser del plan de guerra, plan de 
combate, entre otros; los cuales determinan las directrices y orientación del 
actuar de las Fuerzas Militares del Estado Colombiano. 
 - Elemento Formal: a pesar que en el derecho administrativo existen 
formas especiales genéricas para los actos administrativos, excepto en los 
casos en que dichas formas estén expresamente previstas en los textos, en la 
doctrina militar, tal y como se estableció en apartado anterior, la ORDOP puede 
ser emitida de forma verbal, escrita o tipo calco, pero siempre cumpliendo las 
características de ser una orden administrativa que exprese una voluntad 
legítima y que ésta se emite con la intención de producir efectos legales 
jurídicos.   
 
 Segundo. El hecho de que la ORDOP pueda ser emitida de forma verbal 
o escrito, no desnaturaliza su carácter jurídico, en cuanto que, el ordenamiento 
jurídico colombiano no exige formalidades determinadas para la conformación 
del acto administrativo, de tal manera que puede ser verbal, escrito y hasta 
simbólico. Es entonces lo que determina, el carácter de acto administrativo de la 
orden que se esté ante un acto administrativo, es el que se trate efectivamente 
de una declaración de la voluntad de la administración con consecuencias 




 Tercero. Caracterizada la ORDOP como acto administrativo, resulta 
procedente, reconocerle a esta clase de orden los atributos básicos que son 
propios de aquellos, tales como: obligatoriedad, presunción de legalidad y 
ejecutoriedad”.  
  
 Como consecuencia de lo anterior, frente a una eventual solución de un 
conflicto de jurisdicciones, además de considerar la naturaleza jurídica de la 
operación militar, se observan las “presunciones inescindiblemente ligadas a la 
misma” (CSJ, 6 de junio 2013, Rad. 201101461; esto es, las presunciones de 
que goza todo acto administrativo, como consecuencia de un Estado de 
naturaleza liberal). 
 
 a). “La presunción de legalidad de la actuación; derivada de la 
naturaleza administrativa de la orden militar en cumplimiento de la cual se 
desarrollan las operaciones. Como cualquier otra actividad de la Administración 
Pública, la ejecución de una operación militar ha de presumirse legal” (CSJ, 6 
de junio 2013, Rad. 201101461). 
  
 b). “La presunción de conexidad con el servicio; en virtud de la cual, 
a partir de lo contemplado en los artículos 221 y 250 Constitucionales, toda 
actividad militar o policial (operación u operativo, respectivamente) cumplida por 
los miembros de la Fuerza Pública, se presume relacionada con el servicio. Las 
excepcionalidades fácticas descritas en el propio Código Penal Militar […] y 
desarrolladas en las sentencias de la Corte Constitucional (Sentencia C-878 del 
2000) (Excesos cualitativos y cuantitativos), confirman, precisamente la 
existencia de dicha presunción” (CSJ, 6 de junio del  2013, Rad. 201101461). 
 
 c). “La presunción de inocencia del servidor público que suscribe 
y/o ejecuta la Operación Militar o el operativo policial. Respecto de esta 
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última presunción, fue afirmado por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria, 
contempla que, 
 
 En la práctica, dicho sea de paso, la asignación de competencia en 
cabeza del juez ordinario en este tipo de caos, contribuye a erosionar dicha 
garantía judicial, pudiendo afectar en forma determinante la dinámica y el curso 
del proceso criminal respectivo. Esto se explica en la medida en que, si bien la 
determinación de la ley del proceso no deja de ser una contingencia procesal 
que en nada debiera afectar la dinámica del proceso penal respectivo - 
especialmente el juicio de responsabilidad emitido  por el juez -, una decisión 
como la que debe adoptar esta Corporación en el presente caso, 
necesariamente se referirá de manera positiva o negativa sobre la legalidad de 
la actuación y la conexidad con el servicio militar o policial, influyendo -así no se 
quiera, insiste la Sala-, en ocasiones de modo trágico, en las percepciones de 
los extremos de la relación del proceso criminal y, peor aún, el juicio de los 
funcionarios judiciales con facultades de restringir derechos fundamentales.  No 
sobra reconocer, que un servidor público en cuyo caso se determine la 
competencia del juez ordinario, continuará sometido el trámite de su proceso 
penal con el incómodo y pesado lastre - o el “INRI”, siendo aún más trágicos 
para ser consecuentes con lo observado en  no pocos procesos penales que se 
surten por hechos similares - que representa un pronunciamiento colegiado del 
más alto nivel, deja en duda la legalidad de su actuación y, de contera, le resta 
entidad a la presunción de inocencia que concurre a su favor” (CSJ, Rad. No. 
11001010200020120216000, providencia 15 de noviembre 2012).  
 
5. DELITOS MILITARES CONTRA BIENES Y PERSONAS PROTEGIDAS 
POR EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO DIH. 
 
 Atendiendo la nueva realidad constitucional, se tiene que los delitos 
cometidos contra personas y bienes protegidos por el DIH, salvo las conductas 
que comportan crímenes de lesa humanidad así como el delito de genocidio, 
desaparición forzada, las ejecuciones extrajudiciales, la violencia sexual, la 
15 
 
tortura y el desplazamiento forzado, corresponde el conocimiento a la 
Jurisdicción Penal militar.   
 
 Con ese espíritu se emitió la exposición de motivos del proyecto de Acto 
Legislativo presentado por el Ministro de Defensa y el Ministro de Justicia y del 
Derecho (Gaceta del Congreso No.70 de 2012).  
 
          Ahora bien, corolario de la anterior línea jurisprudencial, las conductas 
constitutivas de infracciones al Derecho Internacional Humanitario, se 
encuentran citadas en el Código Penal, Ley 906, título II;  empero, la imputación 
de esas conductas implica la probanza de los elementos normativos y objetivos 
que los identifican, concretamente el vínculo entre el acto ilícito y el conflicto 
armado (CC. C-291 del 2007). 
 
Para el efecto, relación cercana existe “en la medida en que el crimen 
sea moldeado por o dependiente del ambiente en el que se ha cometido el 
conflicto armado; para desarrollar este planteamiento, el Tribunal Penal para la 
Antigua Yugoslavia Sentencia Prosecutor v. tadic sala de primera instancia, 
sentencia (1997) párrafo 561-568 enuncia los siguientes factores: la calidad de 
combatiente del perpetrador, la calidad de no combatiente de la víctima, el 
hecho que la víctima sea miembro del bando opuesto y el hecho que el acto 
pueda ser visto como un medio para lograr fines últimos de una campaña militar 
o el hecho de que el acto haya sido cometido como parte de los deberes 
oficiales del perpetrador o en el contexto de dichos deberes (CC. C-291 de 
2007). 
 
Con todo, la imputación de los tipos penales en referencia, no se 
configuran con la mera comisión de un acto ilícito por parte del funcionario 
militar en un contexto de conflicto armado, pues la norma exige que citado acto 
ostente un vínculo cercano con el conflicto armado (CC. C-291 (2007).   
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6. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR 
DELITOS MILITARES.   
 
 De los numerales anteriores se deduce que las Fuerzas Militares, como 
servidores de la Administración emiten actos administrativos, los que conforme 
a los procedimientos administrativos que implica el principio de publicidad, 
generan per se efectos jurídicos. 
 
Ahora bien, atendiendo la particular y peligrosa actividad que cumplen los 
miembros de las Fuerzas Militares, es probable que en desarrollo de las 
operaciones militares se generen efectos adversos, a personas que no 
participan directamente en las hostilidades o a sus bienes.   
 
 Sin efectuar distinción a la función que cumplen los miembros de las 
Fuerzas Militares,  
 
 La responsabilidad patrimonial del Estado se declarará, siempre que 
concurran los siguientes elementos: un hecho dañoso imputable a la 
administración, un daño sufrido por el actor, que para estos efectos es quien los 
alega, y un nexo causal que vincula a estos; dicha causa es esencial para 
concluir que el daño es consecuencia directa del hecho atribuido a la 
administración (Consejo de Estado, Sección Tercera, Providencia 16 de abril 
1993, CP. Dr. Montes Hernández, Exp: 7124). 
 
6.1  EL DAÑO 
 
 Entendida como la afectación sufrida al ser humano, partiendo de su 
integridad física y siguiendo con el detrimento al patrimonio. Para el tratadista 
Hinestrosa (1967), “daño es lesión del derecho ajeno consistente en el 
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quebranto económico recibido, en la merma patrimonial sufrida por la víctima, a 
la vez que en el padecimiento moral que la acongoja”. 
 
 Para obtener un resarcimiento del daño sufrido, éste debe ser probado 
por quien lo sufre; a ésta lógica acude el máximo tribunal administrativo, “no 
apareciendo acreditado el daño sufrido por la sociedad demandante, no puede 
entonces accederse a las peticiones incoadas en el libelo. Todo lo anterior, con 
apoyo en el principio de la carga de la prueba, la cual correspondía a la 
demandante según los hechos fundamentales de su demanda” (Consejo de 
Estado 12 de Septiembre 1996). 
 
 Amén, probada la existencia del daño, no se requiere probar en el mismo 
su cuantía para que la responsabilidad sea declarada. Sin embargo, en los 
términos de la Corte Constitucional: “el resarcimiento del perjuicio, debe guardar 
correspondencia directa con la magnitud del daño causado, más no puede 
superar ese límite”  (CC. C-197 de 20 Mayo 1993). 
 
 Para que el perjuicio pueda calificarse como tal, algunos doctrinantes 
(Henao 2007) señalan que el daño debe ostentar la categoría de personal y 
cierto. 
 
 - Personal. Que el perjuicio sea sufrido por la persona que solicita 
reparación. 
 - Cierto. El cual implica que el perjuicio en términos del Consejo de 
Estado (1990) “no sea un daño genérico o hipotético sino uno específico, 







6.2  HECHO IMPUTABLE A LA ADMINISTRACIÓN. 
 
 En términos consecuentes con la doctrina constitucional, el hecho 
imputable alude a la acción o la omisión de la autoridad pública.  
 
Para el caso, es menester tener en cuenta que las Fuerzas Militares 
cumplen una función sui generis que a todas luces, constituye una actividad  
peligrosa;  de allí que la exposición a un eventual daño es aún superior a la de 
cualquier otra función.   
 
6.3  NEXO CAUSAL 
 
 Debe existir un nexo causal entre la actividad propia de las actividades 
del funcionario y los daños ocasionados a la víctima. 
 
En algunas ocasiones, no es posible atribuir daño a un solo hecho, sino 
que deben ser tenidos en cuenta otros factores, entre los que se encuentra la 
actuación de la propia víctima, los hechos de terceros, etc.   
 
Con todo, se puede extraer que la línea jurisprudencial en consonancia 
con la terminología Constitucional, exige la prueba de: “a. la acción o la omisión 
o sea la conducta que se afirma causó el perjuicio a una persona;  b. que esa 
conducta es imputable a una autoridad pública (la administración en sentido 
genérico), y c. que esa conducta imputable a la administración produjo un daño 
un perjuicio a quien no tenía porqué soportarlo” (Consejo de Estado, Sección 
Tercera, Providencia 09 de julio. CP. Dr. Betancur Jaramillo, Exp: 7078). 
 
 Así las cosas, es probable que en el desarrollo de acciones militares o en 
específico de operaciones militares, se generen daños a bienes o población 
protegida por el Derecho Internacional Humanitario;  sin embargo, no basta la 
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producción del daño, es necesario que éste se atribuya al demandado.  
Situación que se presenta por ejemplo cuando aparecen demostradas 
circunstancias como: la actuación de la propia víctima, hechos de terceros, etc.  
 
7. FENÓMENOS PRESENTADOS EN DESARROLLO DE LAS ACTIVIDADES 
MILITARES.   
 
7.1 DEL ERROR.  
 
 Considerado genéricamente como un defecto de comprensión que acusa 
un individuo en relación con los elementos del tipo (error de tipo) o la naturaleza 
antijurídica de la conducta (error de prohibición), el reconocimiento del error 
como causal de ausencia de responsabilidad es un derivado de la 
humanización del proceso penal, en la medida en que implícitamente acepta la 
posibilidad real de que su raciocinio frente a lo que exige la norma se vea 
afectado por insuficiencias cognitivas.   
 
Así las cosas, el error implica una deficiencia cognitiva que puede 
condicionar el comportamiento de cualquier persona, sin consideración alguna 
de las calidades específicas que concurran en ella o la naturaleza de la 
actividad cumplida.   
 
 Ello no significa que a mayor experticia o conocimiento sobre la misma el 
margen de error no deba restringirse; es decir, que dicho margen está 
condicionado ineludiblemente al grado de conocimiento o experiencia que tenga 
el individuo frente al desarrollo de una actividad o tarea específica que le 
interese a la norma regular, así como a las circunstancias de tiempo, modo y 




 Como consecuencia, es perfectamente factible que en cumplimiento de 
una actividad militar, incluido el desarrollo de operaciones, se produzcan 
afectaciones a bienes y personas civiles protegidas como resultado de un error.   
 
 La complejidad de las normas que regulan las hostilidades y las 
contingencias propias de éstas, potencian las posibilidades de que dichas 
incorrecciones ocurran. Si bien, pueda que las condiciones geográficas, 
temporales o modales incidan con mayor regularidad en el desarrollo de una 
maniobra específica, es posible que el error se genere a instancias de su 
planeación en los niveles tácticos, operacionales o estratégicos.  
 
 La invencibilidad del error variará en virtud del nivel en que se produzca y 
las circunstancias que lo provoquen.  
 
 En igual sentido son esas específicas circunstancias  las que determinan 
si el daño es atribuible única y directamente al funcionario militar y por 
consiguiente si procede la declaratoria de responsabilidad administrativa con su 
obligación de retribuir patrimonialmente el daño.  
 
 El error como causal de ausencia de responsabilidad penal, se encuentra 
consignado en el artículo 32 del código penal colombiano, en que además de 
contemplar los dos tipos de error que se advirtieron (error y prohibición), se 
contemplan las dos modalidades que inciden en el quantum de la pena o la 
adecuación típica de la conducta: el error invencible y el error vencible.  
 
 Corolario de lo anterior, se puede afirmar indiscutiblemente que la causal 
puede ser alegada por el militar que haya participado en el desarrollo de una 
operación cuyos resultados sean cuestionados judicialmente. El rechazo de 
plano de este instrumento de defensa contribuye al desconocimiento de la ley, 
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que entraña la más vil instrumentalización de que pueda ser objeto el militar, en 
el marco de un juicio de responsabilidad.  
   
7.2  DAÑO INCIDENTAL. 
 
 Equivocadamente y en no pocas ocasiones, se han calificado los daños 
incidentales como “errores militares”, siendo cierto que una y otra figura jurídica 
dista lo suficiente como para ser confundidas. 
 
Como puede derivarse de lo dicho antes, el elemento caracterizador del 
“error” es la deficiencia cognitiva del individuo que afecta su comprensión de la 
norma o del modo en que una actividad deba ser cumplida (falta de experticia).  
Por el contrario, la producción de daños incidentales como resultado de un 
ataque directo a un objetivo, parte del conocimiento que tiene el Comandante 
militar de la probabilidad de que dichas afectaciones puedan producirse; en 
estricto sentido, no existe tal ausencia o deficiencia cognitiva característica del 
error.   
 
Aun ante la eventualidad de que dichas afectaciones incidentales 
escapen al más juicioso planeamiento militar o la ejecución más precavida, por 
las extraordinarias condiciones de tiempo, modo y lugar, las mismas han de 
considerarse en todo caso como atípicas.  Por la misma naturaleza del error, es 
factible que en determinados casos las conductas afectadas deban 
considerarse como típicas, aún siendo invencibles, verbi gratia, como cuando 
se está ante un error de prohibición. 
 
En virtud del principio de precaución, en la planeación y conducción de 
las hostilidades se han de tener en cuenta las posibles afectaciones a bienes y 
personas protegidas, derivándose un ineludible deber de previsión, de modo 
que en la medida en que dichas afectaciones resulten ser desproporcionadas 
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en relación con la ventaja militar directa y concreta que se espera obtener con 
el ataque a un objetivo militar, el mismo no debe realizarse.     
 
En otras palabras, la previsión de daños incidentales al momento de 
planear o ejecutar una operación militar no es suficiente razón para cancelarla, 
así como su producción no la deslegitima.   
 
La declaratoria de responsabilidad administrativa  procede en la medida 
que coexistan los tres elementos antes señalados (daño, nexo de causalidad y 
la imputabilidad del daño al servidor público); no obstante lo anterior, y al ser 
tolerada la comisión de daños incidentales en el derecho internacional 
humanitario, sólo serán materia de reproche penal en caso de ser excesivos 
con respecto a la ventaja militar concreta (Convenios de Ginebra 1949).  
 
7.3  LAS CONDUCTAS ILÍCITAS.   
 
 Las conductas punibles cometidas por personal militar constitutivas de 
infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario, como el homicidio en 
persona protegida suponen una intencionalidad concreta y directa de infringir la 
norma prohibitiva que resulta involucrada; esto es, la desviación o incorrección 
en que incurre el individuo no deriva de un inacabado conocimiento de la norma 
o la mala praxis, sino de una predisposición criminal del actor (dolo) (Código 
Penal, Art. 135). 
 
No existe precariedad en el conocimiento de los elementos fácticos o 
jurídicos que contempla la norma, sino de una intención dirigida a su infracción.  
  
  Bajo esa premisa, no sólo se materializaría la concurrencia de los tres 
elementos constitutivos de la declaratoria de responsabilidad administrativa, 
sino también surge el derecho-deber de la administración de repetir contra el 
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servidor que por dolo, o culpa gravísima hubiese generado los daños y 
perjuicios, por la comisión de delitos que para el caso, corresponde a personas 
o bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario.   
 
8.  LA ACCIÓN DE REPETICIÓN.  
 
 Como una expresión del artículo 90 de la Constitución, el legislador 
consagró el artículo 142 de ley 1437 de 2011; mediante el cual la entidad 
condenada judicialmente en razón a una conducta dolosa o gravemente 
culposa de un funcionario suyo, pueda solicitar a éste el reintegro de lo que ha 
pagado al particular beneficiario de la sentencia. 
   
Así las cosas, se entiende a la Acción de Repetición como el medio 
judicial que la Constitución y la ley le otorgan a la Administración, para requerir 
de sus funcionarios el reintegro del monto de la indemnización, que reconoció a 
otros como consecuencia de una condena impuesta por la jurisdicción 
Contencioso Administrativa, con ocasión de los daños antijurídicos causados.  
 
Para ello, es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: 
 
 - Condena emitida ante la jurisdicción contenciosa administrativa contra 
entidad pública, consistente en la reparación de los daños causados a un 
tercero. 
 - Claridad y certeza consignada en la condena, con respecto al nexo 
causal entre la conducta dolosa o gravemente culposa desplegada por el 
funcionario y el  daño antijurídico causado.  






9.  CONCLUSIONES 
 
 El Acto Legislativo No.02 de 2012, incorpora una nueva realidad 
constitucional bajo la cual el juzgamiento de los militares en relación con 
conductas ligadas al desarrollo del conflicto armado, deberán además de 
observar las reglas del Derecho Internacional Humanitario, ser sometidas a 
conocimiento de la Justicia Penal Militar, siempre y cuando no constituyan 
alguno de los delitos expresamente excluidos de su competencia, por citada 
reforma.  
 
 Los miembros de las Fuerzas Militares desarrollan sus actividades en 
concordancia con los fines del Estado mediante órdenes militares, que ostentan 
para el derecho administrativo la calidad de Acto Administrativo.  
 
 Atendiendo la particular y peligrosa actividad que cumplen los miembros 
de las Fuerzas Militares, es probable que en desarrollo de las operaciones 
militares se generen efectos adversos, a personas que no participan 
directamente en las hostilidades o a sus bienes. 
 
 Pese a lo anterior, y siempre que concurran los tres elementos de 
existencia de declaración administrativa, el Estado debe indemnizar el daño 
causado a los particulares. 
 
 La responsabilidad patrimonial del Estado se declarará, siempre que 
concurran los siguientes elementos: un hecho dañoso imputable a la 
administración, un daño sufrido por el actor, que para estos efectos es quien los 
alega, y un nexo causal que vincula a estos;  dicha causa es esencial para 
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